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妻の保証意思と周辺事情
近親者のための保証契約と良俗性　その2
Eine Biirgschaft einer Ehefrau f也r ihren Ehemann
Hiroko Sato
Zusammmen fas sung
Diese Abhandlung ist eine Fortsetaung von "Eine Bnrgschaft eines volljahrigen Kindes filr seine Eltern und
Sittenwidrigkeit", Journal of the Tokyo University of Mercantile Marine (Humanities and Social Scieces) Nr.
48(1998) , und zugleich eine Einfilhrung in die deutsche Rechtsprechung zur Biirgschaft eines Ehegatten fiir den
anderen.
Es handelt sich um eine Anwendung der Regeln ilber den Wegfall der Geschaftsgrundlage auf die Bflrgschaft
nur insoweit, als Umstande aufゝerhalb des Biirgschaftsrisikos zur Geschaftsgrundlage gemacht werden. Dient
die Bnrgschaftspflicht des Ehegatten hauptsachlich dem Zweck, den Glaubiger vor Nachteilen durch
Vermogensverschiebung vom Hauptschuldner auf den Ehegatten zu schiltzen, kommt eine Anpassung des Vertrags
nach den Grundsatzen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage in Betracht, wenn mit dem Eintritt entsprechender
Umstande endgtiltig nicht mehr zu rechnen ist.
Verpflichtet sich der Bilrge in einem Um fang, der seine gegenwartigen und zuk也nftig zu erwartenden
Einkommens- und Vermogensverhaltnisse weit ubersteigt, kann ein solcher Burgschaftvertrag dann gemaB　§
138 Abs.l BGB nichtig sein, wenn der B也rge durch weitere Umstande in einer dem Glaubiger zurechenbaren
Weise zusatzlich erheblich belastet wird, die zu einem unertraglichen Ungleichgewicht der Vertragspartner
fiihren. Solche Belastungen konnen sich insbesondere daraus ergeben, dafゝ　der Glaubiger die geschaftliche
Unerfahrenheit oder eine seelische Zwangslage des Biirgen ausnutzt oder auf andere Weise ihn in seiner
Entscheidungsfreiheit unzulassig beeintrachtigt.
Die von einem Ehegatten fur Verbindlichkeiten des anderen eingegangene Burgschaftsverpflichtung ist erst
dann unwirksam, wenn der burgende Ehegatte durch zusatzliche, dera Glaubiger zurechenbare Umstande in
seiner Entscheidungsfreiheit erheblich beeinbrachtigt wird und so ein unertragliches Ungleichgewicht zwischen
den Vertragspartnern entsteht. Besteht ein krasses Mi上1verhaltnis zwischen dem Haftungsumfang und der
wirtschafthchen Leistungsfahigkeit des Bflrgen, sind folglich dessen finanzielle Mittel, bezogen auf die Hohe der
gesamten Hauptschuld, praktisch bedeutungslos und ist unter keinera Gesichtspunkt ein rechtlich vertretbares
Interesse des Kreditgebers an einer Verpflichtung in dem vereinbarten Um fang erkenntbar, so ist zu ver-
muten, daf1 der Burge sich auf eine solche Verpflichtung nur aufgrund emotionaler Geschaftsgewandtheit und
Rechtskundigkeit eingelassen und die Bank dies in verwerflicher Weise ausgenutzt hat (NJW 1997, 3372).
Die Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Burgschaften von jungen vermogenlosen Erwachsenen auf einem
Verlangen lhrer Eltern ist doch auf Burgschaften von vermogenlosen Ehegatten nicht direkt zu ubertragen.
平成10年8月31日受付
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第1章　序
第1項　本論文の位置づけ
拙稿「近親者のための保証契約と良俗性　-特に親子関係のあり方をめぐって-」 (東京商船大学研究報告(人
文科学)48号61頁以下(1998年))で私は,近親者あるいは近親者の経営する会社のために保証契約を負うケースに
ついて,特に保証契約に良俗違反(BGB138条)をもたらす親子関係に着目しながらドイツの近時の裁判例の変遷
を紹介した。
その執筆から1年近くが経過し,保証意思の検証の動きは,親子以外にも広がっている。ただしその法的根拠
には良俗違反に限らず行為基礎論1),すなわち信義誠実の原則(BGB242条)も使われている2)。妻の夫に対する関
係と夫を通じた外部に対する関係がどのように評価されているかを,意思表示・契約内容の検討から推察するの
が本稿の目的である。
本稿では配偶者が他方配偶者の債務または他方配偶者が経営する会社の債務を保証するケースを中心としつ
つ,その後のドイツ連邦通常裁判所(以下BGHと略す)の動きを紹介する。本稿ではこのような保証を配偶者保
証と呼ぶことにする。なお,前掲拙稿で,原則的に親子関係の裁判例を(a) (b)～,夫婦関係の裁判例を(a)(b)-
として引用した諸裁判例は,ここでもそのままの記号で引用し,新しい判例はその続きで記号をつけることにす
る。また親子でも夫婦でもない事例は[a][b]-と呼ぶことにする。裁判例の紹介では,原告をⅩ,保証人はB,
また主債務者をHと表すこととする。 Xはほとんどが債権者であるが,共同保証人が原告となっている事案も一一
件だけある(判決(S))。すべての事件で保証人が被告である(判決(S)のみ第一被告)0
第2項　ドイツ連邦憲法裁判所(BVerfG)の問堰提起
かつては若い子が親のために行う保証も,そして無資産の配偶者が他方配偶者のために保証も,保証人が良俗
違反を主張しているにも関わらず有効と判示されていだ)。しかし,ドイツ連邦憲法裁判所(以下BVerfGと略
す)は若い子の親の債務に対する保証を有効とした判決を違憲と判断し(決定(d)41),それ以降,若い子の保証は
原則として無効とされるようになっfc5
しかし夫婦に関しては,決定(d)でもそれ以降も一般的に厳しい評価が続いた。少なくとも決定(d)は,同時に
審理した妻の夫の債務に対する保証を有効とする判決は合憲と判断した。もっとも,詳細な審理を加え,契約無
効の可能性を開いたままである。この判決の配偶者保証に関する部分をまず決定(d-2)として紹介する。
(d-2) BVerfG Beschl. vom 19.10.1993(BVerfGE 89,214)
Bは1979年にⅩ銀行に対して,いわゆる「保険信用」 (保険金請求権を担保とする信用)の担保のために連
帯保証をした。夫Hはこの保険信用で3万DMの借金をした。保証意思表明のときには彼女には財産も収入
もなく,主婦として1971年と1978年に生まれた子の世話をしていた。 Hの利息の支払いが滞ったので, Ⅹは
1988年に信用を解約した。当時の債務総額は3万DM余りであったが, Xが生命保険の解約返戻金を回収し
たことで債務額は1万6千DMになった。 ⅩはBに対してこの額の支払いを求めた。 LGは請求を認容し
た。 oLGはBの控訴を棄却した。憲法裁判所もLG・OLGの判決を合憲とした。
本件では高く見積もりにくい企業リスクの引受が問題になっているのではない。この保証は,世帯を作る
際の購入費用を考慮すると通常の範囲の額の消費信用に関する。信用受領者はBの夫であるので,妻は信用
供与に直接関与していることを前提とすることができる。両判決の認定によれば,契約締結の付随的事情
も, Bが保証意思表示に追い込まれたとか,その他の方法で彼女の判断自由が侵害されたとかいう疑問を生
じる余地がない。
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LGはBGBの138条と242条という一般条項を詳細に検討した。 LGが基本権上の私的自治の保障を見誤っ
たとは認められない。 LGとoLGは確かに, Bが自己の収入も財産も持たないことだけを理由に保証契約を
無効とすることを拒否した。しかしこれは信用の種類と額を考えると否定され得ない。
同様に,一般的な個人権が侵害されているという非難は誤りである。信用契約ないし保証契約の締結の時
既に絶望的な過重負担が見込まれているに違いないときに,判例で発展してきた無名の自由権が関係する
か,それがどの程度かは判断されないままでおくことが許される。このような危険が成立していたかどうか
は,事実認定からは推認することができず,憲法異議の中でも十分に説明されていない。
この判決は結局妻の保証責任を良俗違反とはせず,行為基礎論も適用しなかった。しかしそれは頭ごなしにで
はなく,保証債務の額と付加的事情を検討した上でのことである。それ以降もBGHでは,良俗違反・行為基礎
論いずれの主張もがなされ,保証人の財産事情と付加的事情を中心に争われることになった。概略は前掲拙稿第
3章及び第7章第2項を参照していただきたい。
第2章　行為基礎論(事情変更の原則)に関する近時のBGH裁判例
第1項　行為基礎論と保証との一般的関係
決定(d-2)が出されて以降も,多くの裁判例で妻の保証は無効ではないとされた6)。しかし信用供与者の請求を
棄却する判決も一部出ている。根拠の-一つは行為基礎論である(BGB242条).配偶者保証の裁判例を紹介する前
に,行為基礎論とはいかなるものか,そしてそれと保証との関わりに少し触れておきたい。
一般的に言えば,行為基礎とは,契約締結の際に成立していて,一方当事者には認識可能でありしかもその者
からは異議を申し立てられなかった他方当事者の考え,または両当事者共通の考えであって,ある一定の事実の
存在または将来の発生に関するものであり,その考えに基づいて当事者の契約意思が形成されている場合であるT)0
もしこのような行為基礎がなくなっても,原則的には契約の解消はされず,事情が変わったことに応じて契約内
容が変更される8'。契約の存続が不当なときのみ契約の解消が論じられる9'。
保証も行為基礎論の対象となるが,行為基礎になりうる当事者の考えは,保証という契約の内容によって制限
される。主債務者の給付可能性それ自体は通常は保証の行為基礎ではない10)。主債務者が被担保債権を支払うで
あろうから請求されないであろうという保証人の一方的な期待が債権者にとって認識可能である場合にも,この
期待は行為基礎ではない11)。また他の等順位の担保の存在は通常は行為基礎とはなり得ない1㌔　しかし,保証リ
スク以外の事実が行為基礎となった場合には,保証への行為基礎論適用が問題となりうる13)。
第2項　配偶者保証と行為基礎論
それでは夫婦保証の場合にはどのような特性があるか。近時配偶者保証に行為基礎論を適用する裁判例が立て
続けに3件出された(決定(o),判決(p),決定(q))。そしてその土台となったのが,行為基礎判断の基準を示し
た上で認定不足による原審差戻という結論を採った判決(g)である。この4件を紹介する。
(冒) BGW Urt. vom 25.4.1996(BGHZ 132,328-NJW 1996,2088-LM　§ 765 BGB Nr.108-WM 1996,1124)
Bの以前の夫Hとその兄弟はレストランを経営していた。そのために必要な信用をⅩから得, Bはそのた
めに, 1987年2月に現存する債権と将来の債権を8万7千DMの限りで連帯保証した1952年に生まれたB
は,商人としての職業教育を受け過去には飲食店経営に参加していたが,当時は1歳の子の世話にかかりっ
きりになっていた。主たる債務は履行遅滞となり, 1992年に履行期となっ.た主たる債務は約16万DMとなっ
(74)　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　佐藤啓子
た。 Bは, Ⅹは彼女が収入も財産もなくしたがって債務は履行不能となることを知っていたので,この契約
は良俗違反で無効であると抗弁した。
LGは請求を認めたが,原審は棄却した。 Ⅹの上告により破棄差戻となった。
I　原審は保証契約を有効と,特に良俗違反ではないと評価した。確かにBが負った債務は彼女の経済的給
付可能性を大きく越えているが, Bは取引に不慣れではなく, Ⅹに良俗違反の行為として帰責されるような
その他の事情もなかったというのが理由である。このような考えは結果として正当である。
1妻が夫のために負った債務がおそらく履行できないからといって,この事情だけで保証が無効となるわ
けではない(判決(∫), (k), (h))O通営,保証人が債権者に帰責されるべき付加的な事情により判断自由を
侵害されており,したがって契約当事者間に耐え難い不平等があるときにのみ,債務は無効となる。このよ
うな負担は特に,債権者が自ら責任の範囲と射程距離を軽く見せかけたり(判決(g)),保証人が明らかに知
らない尋常ではない重さの責任リスクを黙っていたり(判決(h),決定(t)),債権者が法的に非難さるべき方
法で強制状態を作ったり(判決(k)),その他の方法で自己の利益のためにその取引未経験につけ込んだり(判
汰(h), (g))したときに認められる。又信用供与者は,明らかになった主債務者の道徳上非難すべき行為を
自己の目的に利用した場合にも,法秩序の基本原則を侵害している(判決(h), (C), (1))。原審がこのよう
な特別な状況が認められないとしたことには,誤りはない。
2　保証は,合理的に考えると経済的に意味がない場合にも, BGB138条1項により無効となりうる。なぜ
ならば債権者の見地からしても,このような範囲の責任には正当な利益がないからである(判決(h), (∫),
(h))。ここに使われる判断基準は以下のⅡ2と3で説明する。しかし,配偶者に責任を負わせることによっ
て,主債務者が財産を営業に参加していない配偶者に移したり新しい所得をその者だけに帰属させる危険を
避けるという利益は,原則的に銀行に認められるべきである。
Ⅱ　原審は,判決(f)を援用して,今や主債務者からBへの財産移転の危険はないので保証のために行為基
礎は離婚により消滅したと考えている。原審がこの点について考察したのは正当であるが,判断に必要な事
実認定をしていないので,上告は正当である。
1配偶者の債務が主に,債権者を財産移転から守ったり,または主債務者の財産が保証人に帰属したとき
に間接的に主債務者の財産へ強制執行したりするのに役立つならば,このような事態が最終的に起きなく
なったときには行為基礎の消滅の原則が考察される(判決(∫))0
まず,通常ならば前面に出ている保証の意義,つまり,債権者に第三者の財産への差押の道を開き,それ
により責任財産を拡大するという意義が,本件契約の内容によれば両当事者にとって意味を持たなかったと
いう認定が必要である。さらに,財産移転から身を守るという銀行の正当な必要性があって初めて,契約関
係の不調和が除去される。
2　保証人は　242条による抗弁を正当化する事実を主張し証明しなければならない。例えば行為基礎が消
滅したことについてである。特に,債権者が保証人の経済的給付を見込めなかったという事実が重要であ
る。その際,保証人が主たる債務を支払える状態になると予想されるかという問題は,合理的な判断をする
債権者なら契約締結の際にどう予想するかから答えられねばならない。この予想は,まずは実際の事態の経
過に即して判断されるべきである。
a　予想は,保証債務が事実上履行期に入った時点にあわせてなされなければならない。ここで実際の経過
にあわせることは,通常は両当事者の利益に最もかなう。他の時点に予想をあわせるとするならば,一方に
利益をもたらすであろうから正当ではない。本部の経験によれば,うまくいかなかった融資は大概,遅くと
も2-3年で行き詰まる.本件ではⅩはBに,保証を引き受けて5年半後に請求しているが,これはそれで
も通常の経過に属する。したがって,本件では, Ⅹは1987年2月に, 1992年8月に債務が支払われなくなっ
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た場合には自分はBから保証に基づく支払を受けられると期待できたかが問われなければならない。
b　保証人がある程度支払うことができたと予想できるかは,第一に,保証債権が履行期になる時期,更に
その後の収入事情と財産事情に即して判断されるべきである。責任を負ったときに給付可能ではない保証人
あるいは部分的にしか支払えない保証人の経済事情は,致年間の内に根本的によくなることが珍しくないと
いう経験に鑑みると,これが正当である。原審は以上の点について判断していない。
3　保証人の自己の収入は,それが民事訴訟法により決まる差押可能ラインを相当越えるときにのみ,債権
者にとっての正当な差押目的として役割を演じる。
a　差押可能な収入があまりに少ないので,理性的経済的に考えれば債権者にとって意味がない場合には,
このような収入は考慮されない。債権者が単に定期的な支払しか受けられないならば,見通し可能な期間内
で主たる債務の相当部分を受け取れるのでなければ意味ある価値はない。さもなくば,保証人の生活には持
続的に悪影響があるのに債権者の側に十分に意味ある利益がない。そもそも銀行は債務名義を持っていても
保証人に一定の間しか請求しないことが多い。しかも債権の大部分が未済の時でもそうである。
b　債権者はさしたる財産を持っていない保証人からは,日常的な収入から定期的な支払を期待できるに過
ぎない。保証債権が履行期になってから5年以内に,差押可能財産で主債務の4分の1が支払われないと予
想される場合には,保証人は給付可能ではないとされるのが適切である。たまった利息は考慮されない。
C　他の債務は,債権者が保証引受の際知らなければ配慮されない。
d　事実審裁判官は,保証人の収入の差押可能部分を正確に調べる必要はない。民事訴訟法により評価すれ
ば十分である。
(o) BGH Beschl. vom 2.5.1996(NJW-RR 1996,1262)
Bには大した収入がない。夫Hの消費貸借債務のためにBは連帯保証を負った。 Xは10万DM余りの主た
る債務に基づきBに保証債務の履行を請求。この間婚姻は破綻した。原審は請求棄却。 BGHもXの上告を
棄却した。
確かに, BGB138条1項の要件は存在しない(判決くk))。なぜならば,貸金が主債務者に支払われた時点で
Bは保証しなければならないことを知らなかったとは認定されなかったからである。けれどもBとHとの婚
姻が最終的に破綻したことにより,保証の行為基礎は消滅した。自己に財産も収入もない配偶者の保証に
とって,典型的な行為基礎は,主債務者の財産増加に保証人が参加したり,配偶者同士の財産移転の準備対
策である。当事者に他の法的保護を要する理由がない限り,債権者は信義誠実に従って,上述の要件の一つ
しかない場合には保証人たる配偶者に保証に基づき請求することができる。
しかし本件ではこの種の特別な状況はない。またBの月収からは月40DM Lか差し押さえることができな
い。従ってBが敗訴することはBGB242条によって許されない。
(p) BGH Urt. vom 23.1.1997(NJW 1997,1003-WM 1997,467)
Ⅹ銀行はBの夫Hに1990年10月に7万4千DMを貸した。 Bは同日,同額まで取引から生じるXのHに
対するすべての債務を連帯保証する契約を締結した。当時Hは保険勧誘員であった。 Bは当時,ホテル専門
職としての職業教育を終えていながら, 1986年と1989年に生まれた二人の子の世話にかかりっきりだったの
で,職業に就いていなかった。 Hが返済しなくなったので, 1994年3月にXは信用を解約し, Bに未済の6
万2千DM余りを請求した。 LGは信義誠実を根拠に請求を棄却した。原審は利息の一部を除いて請求認
容。 Bの上告は認容された。(Iになされていた約款法についての判示は紹介を省略する)
Ⅱ　原審は保証契約は良俗に違反しないとした。これは正当である。
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1原審は, Bは保証したとき自己の収入も財産も持っておらず,当時予見しうる時期に彼女の財産事情が
はるかに良くなるとは見込めなかったことを前提とする。このような状況の下では, 7万4千DMの額の責
任は, Bがいつか彼女の-当時55歳と51歳の-両親を相続すると期待できたとしても,相当な経済的過重負
担である。なぜならば,彼女が保証債務を履行しなければならない事態が発生したときに既に財産を得てい
るだろうとは通常は考えられないからである。
2　妻が保証により生じた債務を履行できると予想できないとき,保証人が付加的な債権者に帰責さるべき
事情により判断自由を侵害され,それにより契約当事者の間に耐え難い不平等が生じたならば,保証契約は
通常BGB138条1項により無効となる(判決(g))。このようなBが主張し証明すべき要件を原審が認定しな
かったのは,正当である。
Bは,夫が違法な手段で,例えば厳しい経済的不利益があるという脅しとか婚姻の連帯へのアピールとか
により,どのように彼女を責任の引受にせきたてていったかを,証明しなかった。したがって,債権者は通
常,両配偶者の合理的利益にかなう信用のために保証するという決心は契約自由の濫用なしに自由な自己決
定でなされたと推定することができる(判決(f), (h), (g))。
3　契約が経済的に意味がないときには,保証契約はBGB138条1項により無効となりうる。なぜならば債
権者側にも保護に値する利益がないからである(判決(g))。しかしこの種の信用では,銀行はこの方法に
よって主債務者から保証人への財産移転から自衛することができるので,配偶者に責任を負うよう要求する
のは通常は正当である。配偶者の判断自由が債権者に帰責すべき事情により悪影響を受けていないならば,
保証人が収入も財産も持っていないことだけが問題となり,原則的に銀行の上述の保護利益は法的な意義を
否定され得ない。このような事例では,経済的に給付可能ではない配偶者の利益は,契約解釈の過程で,ま
たはBGB242条の適用の過程で,適切に考慮されるべきである。
Ⅲ　原審は, ⅩはB-の請求をBGB242条によっては妨げられないと考えている。これは誤りである。
1保証契約が有効に成立していても,自己の経済的給付可能性をはるかに越えた保証債務を負った配偶者
に対しては,特別な合意またはBGB242条により信用供与者は請求できないとされることがある。本部はこ
のことを,これまで,保証請求についての判断の時点でもはや生活共同体が存在していなかった事例につい
て判決してきた(判決(f), (g))。これらの判決によれば,配偶者の債務は主に,債権者を財産移転による不
利から守り主債務者の財産増加-の保証人の参加に対し差押できるようにするという目的に資していたが,
このような事態がもはや起き得なくなったならば行為基礎の消滅についての規定が適用されるべきである。
2　BとHは別居している。最終口頭弁論の時,離婚判決は出ていたがまだ確定していなかった。 Bは行為
基礎の消滅の要件について,主張責任と証明責任を負うが, Bはこの時点で主債務者と保証人の生活共同体
が最終的に解消したこと,そして同時に共通の経済的利益はもはや存在しないことを主張しなかった。上告
の判断としては,このような事実状態と紛争状態を前提とすべきである。けれども,主債務者と保証人との
財産移転の防止という保証契約の目的は,行為基礎がなくなって初めて意味を得るのではない。
a　保証の特別な目的は, -本部が判決(f)で示したように-主債務者と保証人の生活共同体が存続する限
り同程度に顧慮すべきである。もし,配偶者にいつかは帰属するかもしれない財産を差押する可能性を債権
者に与えるためにのみ責任が引き受けられたならば,このことは,保証人が経済的に給付可能でない限り債
権者は彼の債務を請求できないというのが契約当事者の一致した意思であったということの有力な証拠とな
る。したがって,請求の履行期は保証人が財産を得るまで最初から先延ばしされていたというように保証契
約を解釈するのが自然である。
b　しかし本件事例において当事者の意思表示がこのような解釈を許さないとしても,保証人に全く財産が
ない場合には,債権者は信義誠実により(BGB242条),はじめから明らかに経済的に給付可能ではない保証
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人に請求することはできない。収入も財産もない配偶者の保証は,原則的に,財産移転から自衛するという
銀行の正当な必要性によって初めて法的に支持しうる基礎を得る。したがって信用機関は,財産のないまま
である保証人に請求することはできない。
3　原審の意見とは反対に,この原則は,銀行が財産移転から身を守るために経済的に給付可能ではない配
偶者の保証を求めたときだけではなく,配偶者が相続により財産を得るであろうと期待されたときにも適用
される。 Bの両親が土地を持っているので, Xは保証人がいつか将来少なくない範囲で財産を得るだろうと
予見する可能性もある。しかしながらこのような事例では,銀行は保証を得る前に,どのような考えに基づ
いて契約意思を形成したかを知らせなければならない。このときのみ,上述の利益が,予見できる期間にわ
たり妻の収入事情や財産事情をはるかに超える保証のための行為基礎を形成する。 Bの両親の持つ土地所有
権が銀行の保証を求める決定にとってどのような意味を持っていたかを, Xが時期を失せずに明らかにした
かどうかは,ここでは認定しない。
4　本部は判決(g)で,いかなる要件の下で債権者は最初から保証人の経済的給付を見込めなかったかとい
うことを前提とすべきなのかを詳しく述べた。この原則はここで適用されるべきである。したがって,保証
債権の履行期が来て5年以内に差押可能額が主たる債務の4分の1に満たないと予想されるときには,保証
人の自己の収入は正当な差押目的として何の意味もない。 Bは月に800DM強を稼ぐだけである。したがっ
て彼女はいつまでも主たる債務の一部も弁済できない。 Ⅹ自身は保証債務を弁済しなければならない事態に
なったときにBの収入がはるかに高くなっていたと見込めたとは主張しなかった。したがってXはいずれの
場合であっても,今のところ保証に基づき請求できない。
(q) BGH Beschl. vom 9.10.1997(WM 1998,592)
Bは保証契約をした1992年当時,差押可能な収入はなく,二つの土地を共有していたが,両方とも高額の
不動産担保権が設定されていた。 Bの夫は建物建設のためにⅩ銀行から融資を受けた。その建物の敷地に土
地債務が設定されBは連帯債務を負った。建設計画と婚姻は挫折した。 XはBに一部請求したが,その額は
1992年に彼女の持っていた財産をはるかに越えていた。
LGは請求認容。原審は保証契約当時のBの財産額を超えた範囲で請求棄却。 Bは訴訟費用扶助のために
上告したが却下された。
Bの引き受けた債務は,特に良俗違反で無効になるわけではない。 Ⅹのリスクは,この土地に第一位の土
地債務を設定していたにも関わらず大きかった。
Xは,当時のBの夫の財産の申告により土地共有者であるBの保証を意義あるものに思っていた可能性が
ある。 Bの土地の上の被担保債務は多額で土地は担保価値はなかった。しかし,原審はBGB242条を適用す
るときにBの過重負担を十分に考慮した。
第3項　評価
1.保証人の給付可能性
主たる債務の額について,決定(d-2)は3万DMを特にとりあげて大したことはないと評価しているが,他の
判決では債務の額そのものに対する評価は見られず,あくまで保証人の財産状態との釣り合いにおいてはかられ
ている。ちなみに額だけを見ると,判決(g)は8万7千DM,決定(o)は10万DM,判決(p)は6万2千DMである
が,決定(q)では債務の額は不明である。
BGHの見解によれば,リスク回避以外の点が行為基礎であったというためには,まず保証人自身の財産から
の債権の回収が契約日的ではなかったことを認定する必要がある(判決(g)Ⅱ 1)。そしてそのために保証人の財
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産状態が問われる。債権回収と財産移転の防止の二つの目的を両方達成しようとするときには,財産移転の防止
は行為基礎とはならない14)。給付可能性を考察するには,契約当時の保証人の財産の評価とその時点における今
後の保証人の財産の推移の予測が必要となる。しかし,個別に給付可能性の有無を推定するとすれば,裁判官に
とって負担であり,また当事者にとって法的予測性にも欠けることになろう。
ここで判決(g)は事実の経緯は予想に合致していると推定する(判決(g) Ⅱ 2)。この点については反証可能であ
る。そして,保証人にさしたる財産がないとき,保証債務が履行期に入ってから5年の間に主たる債務の4分の
1を収入の差押可能な部分から払えるか,という基準を立てる(判決(g)Ⅱ 3)。以下ではこれを25%基準と呼ぶ
ことにする。この基準は反証不能のように見える　25%基準が満たされないときに,保証人は給付不能であっ
たと評価される。
この基準に対して賛成の見解もあるが　Biilowは批判的である。彼は判決(g)が立てた基準は硬直したもの
であり,さらにどうやって主たる債務の額を見積もるのか疑問とする17)。またKonigは,例えば55歳で保証契約
をした人が60歳で保証債務の履行期を迎えた場合, 65歳まで彼女は給付可能と呼べるのか,という時期の問題18)
及び,たまっている利息や費用を判決(g)は考慮の外に置くが,利息が支払えなければ債務は増大する一方であ
るという範囲の問題19)を指摘し,少なくとも利息を含めて30年で支払えることという新しい基準を提案する20)。
彼は,もしBGHのような定式化をしたいなら,消費者信用法の適用下にある場合には5年以内に利息を含めた主債
務の3分の1,そうでなければ5年で利息を含めた主債務全額を支払えなければ給付不能とすべきだとも言う21)し
かしBGHは両者の批判に答えることなくこの基準をついに良俗違反にまで適用するに至る(判決(u))0
契約当時保証人が財産を持っているのは決定(q)だけで,その保証人は収入は持っていない。判決(g)の保証人
はおそらく収入を得ていたのであろうがその多寡はわからない。決定(o)ではわずかな収入があったようだが財
産はなく,判決(p)では当該事案では将来の相続を計算外としたことで,財産も収入もないという認定となった
(判決(p)Ⅲ 1)。
2.行為基礎の所在
次に,ではどこに行為基礎があったのかが問われる。保証人に給付可能性がなかった場合,主債務者から保証
人への財産移転が生じたときまたはその他の事情で保証人に財産増加が生じたときのために保証が立てられたの
ならば,主債務者と保証人の離婚は行為基礎喪失事由となりうる22)。裁判例では,財産移転の防止の場合と(判
決(g)Ⅲ 1,決定(o)),それに加えて将来相続による財産取得があったときに満足を得ることも行為基礎であっ
た場合(判決(p)班 3)が問題になっている。いずれにせよ,保証人の財産が増加する具体的な可能性が保証契約
締結時に債権者の視野に入っていなければならない23)。決定(q)では行為基礎の所在は不明である。
配偶者保証のときに一般的に問題となるのは,主債務者から配偶者へ財産を移転し強制執行を逸脱する行為の
防止である。特に,夫の企業が破産し,引き続いて本質的に同一の企業が設立され,妻のみがその所有者または
業務執行者になることにより,債権者の主債務者に対する権利行使を妨害するのを防ぐため,配偶者保証には一
定の利益があるとされる24'。もしこのような利益がないならば,良俗違反の問題となる(判決(g)I 2)! 。
保証人たる配偶者がいつかは財産を得るかもしれないという期待は銀行の正当な利益とはならないが,判決
(p)によれば相続による財産取得が具体的に見込まれる場合には別である。しかし,履行期が先延ばしにされて
いるので,信義則により主債務者は相続が未だ生じていない今は配偶者に債務の履行を請求できないとした。保
証による危険が顕在化したときまたは財産増加が起こったときに,初めて請求権は現実化するとされる(判決
(f),判決(p))0
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3.効果
行為基礎論の特筆すべき効果は,契約内容の改変にある。契約は行為基礎に即して解釈し直され,どうしても
意味がなくなったときのみ全く無効となる。保証の行為基礎が財産移転からの自衛にあるならば,財産移転が起
こって初めて保証債務も強制執行可能と解される26'。判決(p)では履行期が延期されているが,これは行為基礎
に即して契約を解釈した結果である。保証人に財産ができたときに初めて履行期になると解釈されたことで,配
偶者は婚姻が継続している限り得た財産を債権者に吸い取られる運命となる。むしろ履行期が先延ばしにされた
ことで,いつまで当事者が保証契約に拘束されるのか,注目されるところである。
Kreftは, BGHは行為基礎論により,保証人の給付可能性に応じて保証額の額を減らすことも考えていたと述
べているが7',決定(q)では,契約当時に給付可能性が若干あった保証人に,契約当時有していた財産価値の限
りで支払を命じた原審を支持した。この判決については首尾一貫していないという批判が見られるOこの事案は
責任財産拡張と同時に財産移転を防止しているという保証類型であり, Bは過重負担ではなく,そのため本来無
効である保証が「例外の例外」として有効になるのかという問題はもはや生じ得ないためである28)。
このような契約内容の適合(変更)という効果について, Tiedtkeは,そもそも夫婦間で財産移転が起こるのを
避けたいというのは保証を受けるに至る事情の一つに過ぎないので,保証は過重負担により良俗違反で無効とすべ
きであるとする29)。それに対してHornは,例えば保証債務を履行しなければならず債権者から請求される前に宝
くじにあたったとかその他の方法で財産を手に入れたときにまで免責されるのは納得できないと批判する30'。そ
れに対してTiedtkeは二つの根拠で再反論している。一つは,財産移転がないときに,配偶者自身が地道に稼い
だお金も債権者に吸い上げられる可能性があるからである。二つ目は,債権者は財産移転に対して不法行為や民
事訴訟法ないし破産法で既に保護されていることである3。。
婚姻が破綻して,強制執行を逸脱するための財産移転がもはや起こり得ないときには,この行為基礎は消滅す
ることを前提とした方が筋が通っている32)。行為基礎の消滅は,離婚(判決(f), (g),決5e(o))に限らずそれと比
肩すべき結果を伴う事情が生じた場合にも生じる(判決(g))。
第3章　良俗違反の結果としての配偶者保証の全部無効
第1項　序
契約自由の面からは,誰もが自己の責任においてリスクの多い行為を行い,重い債務を負うことができると言
わねばならない33)。そのためにはその行為の意味を理解している必要があるが,通常すべての行為能力者は,保
証により大きい個人的リスクを負うことを理解できる。このことは,保証人が身分的に保証人と強く結びついて
いるときにも前提とすることができる(判決(g), (h))。
反面,ある法律行為が,内容,目的,動機の統合から読みとれる総合的性格によれば良俗に反するときには,
その法律行為はBGB138条1項により無効である(判決(g))。もし保証人が現在及び将来期待できる収入事情と
財産事情をはるかに越える範囲で義務を負うとき,債権者に帰貴さるべきその他の事情により保証人の契約自由
が侵害され,両当事者が耐え難い不平等に至るならば,このような契約はBGB138条により無効となりうる。こ
のような負担は特に,債権者が保証人の取引未経験や精神的強制状態につけこんだり(判決(g), (h), (0),債
権者側の説明に問題があったり34)他の方法で彼の判断自由を侵害したときに生じうる(判決[a], [b])。
第2項　良俗違反否定例
BVerfGは決定(d)で,成人になって日の浅い子が親のために締結した保証契約について,責任リスクの大きさ
と構造的な交渉力の不平等に着目して良俗違反を示唆したが,同時に決定(d-2)で妻の夫のための保証契約を良
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俗違反としなかった(第1章第2項)。若い子による親のための保証と配偶者保証では区別され35)後者は原則的
に有効であり,良俗違反となるのは例外的な事態に限られる36)。ここでは良俗違反とならなかった例を紹介す
る。ただし判決(r)は実際には配偶者ではなく事実婚のパートナーである。
(r) BGH Urt. vom 23.1.1997(NJW 1997,1005-WM 1997,465-LM §765 BGB Nr.113)
Bの人生の伴侶であるHは,自営の商人として1990年以降飲食問屋業を経営し,それはBの名を商号とし
ていた。 Bは月給手取り2533DMで従業員として働いていた。彼女は商品を注文し接客していた。 HはⅩと
取引関係にあった。 Hは営業を拡大しようともくろみ, 1992年11月にⅩと総額41万DMの金銭消費貸借を締
結した。そのときにはB以外の者の保証が予定されていた。 Ⅹは1992年12月までにHに36万5千DMの貸金
を支払ったが,同日予定されていた保証は受けられないことが判明した。 Ⅹは新しい担保を求め,もしそれ
がなければ貸金返還も覚悟するよう指摘した。 BはXの提案を受け入れ1992年12月に, Hとの取引関係か
ら生じるⅩのすべての請求について10万DMまでの連帯保証を引き受けた1994年初頭に返済が滞り, Xは
Hとの取引関係を解約し,利息を含めて10万DMをBに請求した。金銭消費貸借は実際には保証の極度額を
超えている。 Bはその間無職であり, 1981年生まれの娘を持っている。 Ⅹの上告が認容された。(請求免除特
約についての判示の紹介は省略する)
I　原審は,保証契約は良俗違反で無効であることを理由に請求を棄却した。保証人の債務範囲と給付可能
性には顕著な違いがあり,さらにXがBの精神的な強制状態につけ込んだ,というのがその理由である。
Ⅱ　しかし,保証は良俗違反ではない。
1　BとHとの間には,保証供与の際既に,長く続いた婚姻類似の生活共同体があった。非婚パートナー関
係には,経済的に過重負担を負った配偶者の保証の良俗違反性についての規範が適用される(判決(f))0
パートナーは主債務者に対する感情的つながりだけで自己の給付可能性を越える債務を負う危険性を持って
いるので,債権者に対してパートナーは配偶者同様に保護する必要性がある0
2　10万DMもの責任の引受は,手取り月2500DMを稼いでいるだけであり近い将来はるかに高い収入も特
記すべき財産の取得も見込めない保証人にとっては,大きな経済的過重負担を意味する。このような事例に
おいては,債権者が彼に帰責さるべき状況により法的にひんしゅくな方法で保証人の判断自由を侵害したと
きには,契約当事者の間に耐え難い不平等があるため,引き受けられた債務は無効である(判決(冒))。
3　しかし,本件ではこのような事実はない。
a　確かに保証人は精神的な圧迫の下で自己の義務を引き受けた。なぜならば,そうしなければXは生活
パートナーに与えた信用を回収するであろうとBは心配しなければならなかったからであるo　このことはし
かし,まだ契約に違法な特色を与えていない。このような事例において,信用機関が強制状態を法的に非難
さるべき方法で作り出したかそれにつけこんだときにのみ,銀行が保証を求めたことが否定されねばならな
い(判決(k), (g))。最初に予定されていた保証人が欠けることは,信用受領者のリスク領域のみに原因があ
る。 Hは同価値の担保を調達できる状態にはなかった。 Xが更なる保証を求めることは,このような前提の
下では銀行の契約上の権利の行使として許容できる。そしてXは, BがHの従業員として定期収入を得てい
ること,経営体内部の事情を知っていたこと,生活パートナーが新しい事業のために, Bの名前の付いてい
る経営の金で投資してたことを知っていた。これらを顧慮すると, ⅩがBに保証を頼もうと提案したのは適
切である(判決(h))。この事件の事実は,特に判決(k)とは類似していない。
b　共通の扶養の基礎を形成している営業があるときに,その営業にとって決定的な,客観的に利益がある
ように見える信用供与は,この利益に資すると債権者は通常考えることができる。原審はこのことを考えな
かった(判決(f), (g))。更に, Bは取引に不慣れなわけではない。
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原審の事実認定は尽くされていないが,それによればXはその他の点においてもBの判断自由を損なって
はおらず,特に責任範囲,射程距離を過小評価しておらず,また特に, Bの知らなかったリスクを秘匿して
いない。
(S) BGH Urt. vom ll.12.1997(NJW 1998,894 =LM §138 (Bb) BGB Nr.84)
1983年の末にH有限会社は貯蓄銀行Dから営業資金31万9千DMを借り入れた。当時Hの単独経営者はB
で(Bは実際には第1被告である),その業務執行者はBの夫である第2被告Y2であった。自分の子Cのた
めに妾Aと共に職業を探していたXは, 1983年Bと共にHのために連帯保証をした。この連帯保証は, 「時
間と極度額の定めなく」貯蓄銀行のHに対するすべての現存する債権及び将来の債権を担保していた。 1984
年にこれが発効したことで, Cは40万DMの代金で経営出資分の50%を引き受けた。 Bはこの40万DMをH
に貸した。 1985年4月,信用枠を250万DMに拡大するために,以前にBとXがHに対するDのすべての債
権について行った保証と同様に, Y2とⅩの妻Aが保証をしたが, Aに関しては極度額150万DMとされた。
1985年7月にBは更に経営持分の10%をCに委譲した。 1985年8月にHは破産した。 XはDから保証に基づ
き請求されたので, BとY2に対し求償権を請求している。 Bの保証の有効性と共同保証人であるAとY2と
の間の負担部分が争われた。 LGはBとY。に,各80万DM近くと利息を払うよう判決した。原審はY2に関し
て判決額を若干減らした。 Bの上告は棄却され, Y2の上告部分は一部破棄差戻となった。ここではBの良俗
違反に基づく抗弁に対するBGHの判示だけを紹介する。
Bは, 40万DMの不動産担保権を伴う土地の所有者であった。彼女は更にCに経営持分を売ったことで40
万DMを得,それをH会社に融資した。そして彼女は1985年4月に保証を引き受けたとき,まだこのH会社
に50%参加していた。このような状況下では, Bがその他の収入を持っていなかったとしても,保証債務に
よる重大な過重負担はなかったと言えるかもしれない。け.れども結局それは重要ではない。
困難さを増す事情がつけ加わったときのみ,保証人の経済的な過重負担は保証契約の良俗違反の根拠とな
る(判決(u))。主債務者に近い人の場合,確かに引き受けられた債務と保証人の給付可能性との間の重大な
アンバランスと,保証人の引き受けた債務に信用供与者の法的に主張可能な利益が欠けていることは,保証
人が自己の利益に反してある一主債務者との感情的結びつきを条件とする-劣位の地位から行為に巻き込ま
れたこと,及び債権者がこのことに非難すべき方法でつけ込んだことへの,重要な間接事実となりうる(刺
決(u)37))。しかし主債務者が会社であって,保証人自らがそれに参加しているならば,参加によって影響力
がある場合には必ずこのような間接事実効は考察されない。むしろ「自分の」会社の債務のために保証をし
た者にとっては,自己の経済的利益が前面に立つ。したがって彼はどんな場合であっても理不尽なリスクを
負っているのではない。共同経営者の保証引受は,例外的な事例で全く特殊な状況下でなければ,良俗違反
とならない(判決[b])。
上告は,原審は, Bが保証の署名の際に,共同経営者という性格からすると保証は単に形式的なよくある
ことであると言われたことからは,良俗違反となる付加的事情を見出さなかったと非難する。このような上
告の主張は理由とならない。この種の説明は一般的に,与信銀行はこのことによって,ある有限会社に信用
を与える際には共同経営者は個人的に責任を共同負担するという銀行慣習を,保証を与える共同経営者に説
明していると理解されるべきであろう。共同経営者は一般的に,それがどういう意味であるか知っている。
原審の認定によれば,このことは取引に手慣れたBに当てはまる。更に原審は,彼女はこの点に関する事実
を証明していないと評価している。
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第3項　良俗違反肯定例
配偶者保証では良俗違反は成立しにくいものの,成立し得ないわけではないとされる。そして,どの程度成立
しにくいと判示されているかについて,評価が分れている(第4項)。以下に紹介する裁判例の中で決定(t)は誰
が主債務者か不明であるが,ここに掲載する。また判決(u)は婚約している事実婚パートナーの事例である。
(t) BGH Beschl. vom 28.3.1996(NJW-RR 1996,813)
Ⅹ銀行は原審判決の取消を求めて上告した。原審判決は,収入も財産もないBが二人の小さい子の世話を
している場合に,保証契約締結時に特別な状況があったことを理由に良俗違反とした。上告棄却。
被告が契約締結時23歳で,自己の収入も財産も持っておらず,職業教育も受けておらず二人の小さい子の
世話をしていたからといって,そのだけが理由で保証を良俗違反ということはできない。けれどもここで
は, BGB138条1項の要件が,契約締結のときの特別な付加的事情にもとづき肯定されるべきである。
すなわち,これまでの1万5千DMの信用枠を主債務者(複数)が引き上げようと希望しているのに同意す
る義務はなかったし,またその後しばらくは信用ラインは1万5千DMに留め置かれていたにもかかわら
ず, Bは9万5千DMの保証をした。 Ⅹはその上Bに,ここで,日常的な超過引出の容認と結びついた特別
な不利益とリスクを説明しなかった(判決h 。このことから, ⅩがBの取引未経験に一方的につけ込んだ
と評価するのが,総合的に見て正当である。
(u) BGH Urt. vom 18.9.1997(NJW 1997,3372-LM §765 BGB Nr.120-WM 1997,2117)
Ⅹは現在のBの夫Hに,複数の金銭消費貸借と当座勘定信用を与えた。 Hは木工業と家具工業を営んでい
る。 Hは営業用の土地に第一位の土地債務を設定し(50万DM及び利息),営業設備,生命保険契約による債
権と顧客に対する債権を譲渡担保に供した1992年5月にその債務は90万DMに上った。 Hは当座勘定口座
の5万DMという信用ラインをはるかに越えて信用を受け,またある顧客の破産により相当の債権の欠損を
見込まざるを得なかったので, Ⅹは追加の担保を要求した。そこで,当時Hと婚約しており,彼の経営体で
指物工実習生として働き月3500DMの収入があったBが, 1992年5月に保証をした。この保証契約は,企業
主との取引関係から生じた現存する債務及び将来の債務すべてを被担保債務としていた。 1992年10月にⅩは
Hとの取引関係を解約し, Hは破産した。 ⅩはBに,保証に基づき請求し, 30万DM及び利息の強制執行通
知を得た。 Bの異議申立の後にⅩは22万DMを更に請求した。それ以外の債務については両当事者は「処理
済み」と述べている。 Bは,保証に先行している折衝の際に,顧客への債権の欠損による10万DMについて
の追加的な担保しか話題にならなかったと主張し,保証は良俗違反で無効と主張している。
LGは強制執行通知を破棄して請求棄却,原審は保証は良俗違反という主張を認めず,強制執行通知を1
5万DMの限りで維持した。 Bの上告は認容された。(約款法についての判示の紹介は省略する)
1　原審が,本部の判例による原則,つまり経済的に過重負担となった配偶者の保証についての原則を被告
の債務に適用した点で,出発点としては適切であった。彼女は保証供与のときに主債務者と婚約しており彼
と婚姻類似共同体として暮らしていた。責任引受のときに既にあった信用受領者とBとの間の感情的つなが
りにより,保証人は,同様の責任を負った配偶者と同様に保護されるに値する(判決(r))。 XはHとBとの
個人的なつながりを知っていた。
2　保証契約締結の際には, Bが彼の婚約者の経営体での月々の収入だけを自由にできたのであり,保証し
た債務すべてを弁済できる状態には絶対にならないであろうと経済的に予見できたことは,全く疑いようが
ない。しかしながら,生活パートナーが経済的に過重負担となる保証を引き受けるという状況だけでは,法
律行為は良俗違反とならない(判決(f), (h), (g))。契約当事者間の耐え難い不平等が惹起される状況がつ
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け加わらなければならない。この不平等が債権者の正当な利益を顧慮した上でももはや債務者の債務を甘受
できないものと見せるのである(判決(f), (h), (i), (d))。このような要件は,特に保証人の判断自由が法
的にひんしゅくな方法で影響を受け,このことについて債権者に帰責性があるとされるべきときに生じる
(判決(g), [b])。このような法秩序や道徳秩序に反する保証人の判断事由への影響がない場合であっても契
約は個々の場合によってBGB138条1項により無効になりうる。したがって,責任範囲と保証人の経済的な
給付能力に甚だしいアンバランスがある場合には,彼の経済的資金は,主債務額と比較して,実際には意味
がなく,どのような観点に立っても,合意された範囲での債務に対する法的に主張可能な主債務者の利益は
認められないので,保証人は主債務者との感情的な結びつきに基づいて,取引に未熟で法的に精通していな
いためにこのような債務に巻き込まれたのであって銀行はこのことに非難すべき方法でつけ込んだと推定す
べきである3㌔保証人が,主債務者との個人的な関係の外での状況を,自立して自己責任で考慮することな
く,このような経済的に意味のない行為をしてしまったときには(判決(h)),法秩序はBGB138条により,
この行為に全く効果を与えない(判決(h), (g), (r))。
3　保証契約の無効は既に債務範囲とBの給付可能性との間の重大なアンバランスからと並んで, Xがここ
で合意したような内容と範囲での保証に対して正当な利益を持っていなかったという事実からも導かれる。
本部は通常,保証人容認の差し押さえ可能な収入が5年以内に主たる債務の4分の1を返済するに足りな
いときにはこのようなアンバランスを肯定する(判決(g))。原審が,明白な,良俗違反の保証人の過重負担
を肯定すべきかという問題について,契約締結当時に認識可能なすべての状況を考慮すべきであると考えて
いるのは,いずれにせよ正当である(判決(i))。この契約が後にどのように扱われたかは,原則的には決定
的ではない。本部の従来からの判例によれば,生活パートナーにその経済事情を越える範囲で責任を負うよ
う要求すること通常は,それにより債権者が実際に主債務者からパートナー-の財産移転を防止できるとき
には,正当である(判決(h), (p))。けれどもここでⅩはこの観点からは90万DMもの保証を要求すべきで
はなかった。原審の認定によれば, Bは保証を,このような事例ではありがちな動機から引き受けた。従っ
て,彼女の決心は本質的には,主債務者に対する個人的な好意と,このような方法で, Bと主債務者との共
通の生活形成のための基礎をなしている経営の維持を確実にするという希望という特徴を持つ。これらを越
える自己に責任のある考慮や,独立した経営者的な観点(判決f))はこの決心のときには働かなかった。
従って,契約を経済的に意味のない,その内容によればただBのはっきりした契約劣位のみに基づいて成立
したものと見,したがって良俗違反とみなすことは,正当である。
第4項　評価
1.主たる債務に対しての保証人の利害
多額の借金をする要素として,経営体との関係は切っても切れないものである。通常の生活をする限り,多額
の借財をする機会は人生に滅多にあるものではないし,そもそも銀行の側からもさせない。しかし経営に関して
は多くの借財を要する場合がある。
親子の場合と同様に(決定0). (k)),保証人が今後貸金の使い道とどう関わり合っていくかにも良俗の成否は
かかってくる。良俗違反が否定された判決(r)では,債権者の行為を正当と評価する際に,保証人は従業員だが
商号の由来でもあり,主債務者の営業に詳しかったことを指摘している(判決(r)n 3 a)。また,判決(S)では,
共同経営者に保証を求めることは原則的に良俗違反ではないとされた。これらの事例では,家族としての評価よ
りも,むしろ主債務者側の経営の一員としての評価が先行している。つまり,家族としての主債務者と保証人と
の感情的結びつきよりも,経済的結びつきの方が強調され,配偶者は合理的な行動として保証を引き受けたこと
とされる。この経済的結びつき自体については,さらに次章で検討する。
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他方,判決(u)では,保証人は単なる実習生だった。そこでは経済的利益は言及さえされず心理的強制状態が
認定され,良俗違反が肯定されたのである(判決(u) 1)0
2.給付可能性にその他の債権者側の事情がつけ加わった類型
保証人に給付可能性がある限り,通常は債権者は保証に正当な利益を持つ39)。保証を求めることが債権者側に
とって正当な要求であった場合には良俗違反とならない(判決(h), (r))。しかし,保証人に給付可能性がないと
いうだけでは良俗違反は導かれない。それに,債権者に責を帰せられるべき事情がつけ加わることによって,初
めて良俗違反とされる。
それではどのような場合に給付可能性がないとされるか。行為基礎論の場合と同様(第2章第3項1.参照),
被担保債務の額そのものはやはり重視されない(決定(d-2)との対比)。むしろ収入や財産との相関で問題とな
る。判決(g)で行為基礎に関して25%基準が出され,そこでは良俗違反の判断でもその基準を使うかのごとく判
示されていたが(判決(g) I),その後の良俗に関する事件ではこの基準は言及されていなかった。例えば判決(r)
では,過重負担の認定以外の箇所では判決(g)が引用されているにも関わらず,過重負担を認定しつつも25%基
準には触れていない(判決(r)n 240))。 1年以上が経過し,やっと判決(u)で25%基準が良俗性の判断にも使用さ
れることが明言された(判決(u)3)。 25%基準そのものについての評価は第2章第3項1.を参照してほしい。
良俗違反をもたらす付加的な事情には,責任リスクを説明せず妻の取引未経験につけこんだ場合(決定(t)),
妻が信用機関自身の申し出により自分の保証が担保として必要ではないと思っていたのに,貸金が支払われ既に
夫の企業の建て直しに使われた後に初めて銀行から保証を要求され,銀行が保証をしなければ貸金を返還しても
らうと脅したことにより強制状態に置かれた場合(判決(k))などがある。それ以外の例は,判決(u) 2に羅列され
ている裁判例を参照されたい。これらは, 「法的にひんしゅくな方法で保証人の判断自由を侵害した」場合と総
称される(判決(r), (u))。もちろん債権者に帰責性があることが必要である。
この類型については更に,兄弟による保証についての判決が出されている(第4章判決[c])。
3.経済的過重負担に加えて他方当事者の正当な利益がないという類型
経済的過重負担に加えて他方当事者の正当な利益がないときには,契約は無効とされる。配偶者保証では,原
則的に銀行に財産移転の予防という利益が認められるので,この類型で良俗違反とされる見込みはないとされて
きた(判決(g))。婚姻パートナーではない判決(r)を含め,判決(g)以降しばらくは財産移転の予防に明示的に触
れる判決は出てこなかった。しかし判決(u)は,財産移転を予防するという目的にしては債務の額が高すぎると
いう事実と,保証人とその配偶者との感情的結びつき及び生活維持への願いにより,契約劣位に基づいてなされ
た契約であり正当な利益がないという理由で良俗違反を成立させた。そこで,いつ正当な利益があるのかという
疑問が生まれる。
Emmerichは, Xは他の担保をもっていたのであるからBへの請求は差し引き15万DM分だけが重要だったの
であって,もしⅩが15万DMだけを請求していたらXの請求は正当とされていたかもしれないと述べる41)。
この判決(u)は,過重負担から付加的事情を推定できるとしており(判決(u)3),その推定がいつどのようにな
されるかは未だ不明ではあるが,今後の推移が注目される。というのは, 5.でみるように従来民事第11部との
大きな違いの一つは推定の有無であったからであり,また次章で見るように良俗違反と主張されそれが認められ
る範囲は拡大されつつあるからである。
4.債権者の属性
決定(t)からは明らかではないが債権者は必ず銀行でなければならず,そして付加的状況についての帰責性が
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必要であるとされる42)。すなわち,これらの事案は,与信取引から生じる不利益を与信業者が負担するという意
味で広義のレンダー・ライアビリティ-43)の一種である.
5.民事第11部との整合性一立証責任と法的根拠
2.で付加的事情として最も主張されるのは,子と同様に,法的または道徳的に否定すべき夫の圧力を受けて
いて,債権者の側もそれを知っていたときである。しかしこの点が取り上げられるのは従来,多くは保証ではな
く,保証類似の機能を持つ連帯債務などの事例で,取り上げるのは銀行法を担当している民事第11部である44)。
民事第11部は,保証と類似の行為について,親子の場合と区別せず契約劣位を推定しているからである。
保証を管轄する民事第9部では従来この推定は否定され,むしろ保証は自由な自己決定により行われたという
前提の下で判断されてきた(判決(f),判決(h)及びそれ-の憲法異議に対する決定(j),判決(g) I 1, (r)Ⅲ 1,
(S))。
判決(m)と比較すると「今のところ民事第9部と第11部との違いを克服するには至っていない」というEm-
merichの評価45)もあるが,民事第11部の観点から民事第9部は判断している,つまり両者は同一の観点から判断
しているという意見もある46'。判決(u)で示された過重負担からの付加的な事情の存在の推定(判決(u) 3)が,今
後どのように機能するか,注目される。民事第11部よりの判断枠組みに近づく可能性が高いかと推測される。
ただ,民事9部が行為基礎論と良俗違反を併用する限り,もっぱら良俗違反に依拠している民事第11部との傾
向の違い47)は全てなくなるわけではないであろう。
第4章　保証契約の良俗性検証の拡大
配偶者保証においても,配偶者が経営陣の一人であるときは,保証は感情的結びつきよりむしろ経済的な利益
に基づくものであるとされていることは,先ほど第3章第4項1.で紹介した。ここではまず,家族という枠を
はずしたときに経営陣の一部が経営のために保証をするケースである判決[a]と判決[b]を見て,その後実質的に
兄弟のため保証しているケースについての判決[C]を紹介したい。
判決(k)のような,金銭を貸し与えたあとで債権者が保証を求めるという事例では,会社経営者が保証人に
なったケースでも良俗違反が争われる。それが以下の[a]　である。
[a] BGH Urt. vom 15.2.1996(NJW 1996,1341-WM 1996,588)
Ⅹは持株会社である。 ⅩはA有限会社が資本金を5万DMから12万5千DMに引き上げるに際し,増資分
の7万5千DMの経営持分を買い受けた。 BlとB2はAの従来の経営者であり業務執行者であった。両者と
も1959年生まれであった。 XはAに投資も行ったが1989年に結局そこから脱退することになった。清算過
程で,新たにH会社を設立し, Ⅹは投資分と資本金の賠償分併せて139万DMを1997年までHに融資した。
Xは未済分7万DM余りをBIB2に請求した。 Xの上告は認められた。(資本金の賠償に関する判示は紹介を
省略する)
139万DMの保証に関しては,良俗違反でも信義則違反でもない。原審の認定によれば, Ⅹは有限会社を
清算するか,もちろんBらの保証を前提としてだが融資を受け,新会社の持分を購入し更に短期の運転費用
を工面するか,という選択肢を与えた。実際には融資の引き揚げは不可能であるにも関わらず(事実に反し
て)引き揚げるとⅩが脅したということは,原審の認定からは導かれない。
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[b] BGH Urt. vom 16.1.1997(NJW 1997,1980-LM §138 (Bb) BGB Nr.78)
Bは, A有限会社, A会社の業務執行者であるC, D, E有限会社と共に, H有限会社を設立し, Cは16
万DMの経営持分による共同経営者と業務執行者になった。 Bは5千DMの経営持分を引き受け,また月収
額面4200DMでプロダクトマネージャーとなった。 Ⅹ貯蓄銀行は1991年2月に50万DMの当座勘定取引信用
と40万DMの投資信用を与えた。担保としては信用契約の中で特に共同経営者の保証が予定されていた。 C
は1991年6月に,そしてBは同年8月に,この信用について,時間と極度額の制限がない,ただし解約でき
る連帯保証を,取引から生じるⅩのHに対するすべての現存する債権と将来の債権を担保するために引き受
けた1992年1月にBは保証を解約した。 Xは彼に,解約されたとき主たる債務は91万DM余りに上るこ
と,保証はそれ以降この額と利息に減縮されることを知らせた。 Xは訴訟で, Bに対し,保証に基づいて10
万DMの一部支払を請求した。 Bは良俗違反に基づき,保証意思表示は無効であると主張した。 LGは訴え
を棄却した。原審は主たる額と利息の限りで請求を認めた。 Bの上告により破棄差戻となった。
行為能力のある者は通常,自分が保証により重大なリスクを負っていることを認識し,その行為の射程範
囲を適切に評価しそれにより判断をすることができる。しかしもし保証人が,彼の現在及び将来期待さるべ
き収入事情や財産事情をはるかに越えた範囲で債務を負ったならば,付加的で債権者に帰責さるべき事情に
より両契約当事者に耐え難い不平等があるならば,このような契約はBGB138条1項により無効となりう
る。このような負担は,特に,債権者が保証人の取引未経験や精神的な強制状態につけ込んだり,他の方法
で被れの判断自由を不法に侵害したときに生じうる(判決(∫), (h), (k), (g), (0)。
保証人がBのように,月額面4200DMの収入で4人の家族を養っていかなければならないときに, 90万
DMの保証責任を引き受けることは非常に大きい負担である。従って契約締結の時既に,リスクが現実化し
たときに,最善の予想をしても彼は債務の大半を払えそうにないことが,実際確実である。しかし,保証人
が保証を全く自分の責任で引き受けたならば,このことだけで保証の引受は良俗違反にならない(判決
(h))。 Bを取引未経験であったと評価できない。その上主債務者の共同経営者及び従業員として,彼は信用
関係の存続に大きな自己利益を持っていた。また, Bの判断自由は保証の引受がなければ信用は解約される
という強迫によっても侵害されていなかった。彼の供述によれば, ⅩがBを,保証を引き受けることにプラ
スの理由とマイナスの理由を彼自身の責任で考えることはできない状態にしたという理由によっても, Bに
耐え難い劣位があるとは言えなかった。その際,すべての背景が共に考慮されるべきである。
Bが,有限会社の共同経営者として有限責任しか負っていないことと自分に財産がないことに触れつつ保
証を断ったにも関わらず, Xは計90万DMの信用を支払った。すぐに保証をするようにという要求は, Bが
Ⅹをいつものように訪れたときに全く「ふい打ち」でBを襲った。 ⅩはBの拒否を全く考慮しないで信用を
与えたので, Bは自分に新たに保証を要求されると予想する必然性はなかった。彼が再三断ったにも関わら
ず, Ⅹはしっこく自分の要求を繰り返し,もしそうしなければすぐに解約すると示唆した。 Bには静かに考
える機会は全くなかった。
保証の引受が-判決[a]と違って-Xにより作られた強制状態にだけによってなされ,この強制状態がB
を保証するかしないかの冷静で自主的な思考を妨げたならば,この保証引受は道徳的に否定すべきでありし
たがってBGB138条1項により無効である。
これらの判決,特に判決[b]を受けて,家族の保証の特別性について,二つの意見が対立することになった。
一つはKreftの見解である。彼によれば,商事会社の業務執行者の保証は通常法的にひんしゆくな過重負担によ
る良俗違反にはならない。判決[b]でも,過重負担という事情があっても,保証人が債務を完全な自己責任で引
き受けたときには保証はまだ良俗違反にならないということが強調されている。そして,以上から,若い成人が
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両親のために保証したときと,配偶者がパートナーのために保証したとき,または同種の事例においてのみ,保
証人の過重負担に独特の意義が帰せられるべきとされる。つまり,このような事例に限って,保証人の過重負担
があるときには主債務者との感情的結びつきからなされたものであり,耐え難い契約劣位があると事実上推定さ
れるべきとされるOそしてそれが債権者に帰責せられるときに良俗違反が成立するのである48)。 Konigもおそら
く過重負担にまつわる裁判例を家族とそれ以外で区別しているのではないかと思われる49)。反対はHornで,
BGB138条とBGB242条の基準は家族の保証に限定されず,他の人間関係にも適用可能であることを判決[b]は想
起させたという見解である。彼は,他の人間関係では取引未経験や心理的強制という事例は生じにくいが,まさ
しく判決[b]のようなふい打ちでは同様に考えられるとする50)。
それでは,共同経営者でありながら,会社と経済的つながりがなく,実質的な会社経営者と感情的つながりが
ある場合はどうか。保証人は共同経営者であるが単なる名義人(わら人形と称される)であり,実質的な経営者と
兄弟関係にある場合について,保証の良俗性が問われた。
[c] BGH Urt. vom 18.12.1997(NJW 1998,597-LM §765 BGB Nr.121-MDR 1998,264)
1992年10月に, BはⅩ銀行に対し, 1200万DMを限度として,数日前に成立したH有限会社(GmbH)との
取引関係から生じた現在及び将来の債務を連帯保証した。 Hの共同経営者はBともう一人の女性Aで,各の
基本出資額は5万DMであった。当時26歳のBはある銀行の速記月として,月手取り2300DMの収入があっ
た。それ以外の財産を彼女は持っていなかった。 Bの兄弟C(筆者注一見か弟かは不明)とAの夫Dは, 3つ
の有限会社の共同経営者であった。 Hはそれらの会社の節税対策として,車を保有しそれらの会社に賃貸す
るため設立されたが,その目的はⅩに説明されていた。またHは車と,賃貸借契約から生じるすべての債権
をⅩに譲渡担保した。実は総額10万DMのH有限会社の資本金も, C及びDとの契約によりXが融資したも
のであった。消費貸借の債権は不渡りとなったので, Ⅹは信用関係を解約し, Bに保証に基づき50万DMの
限りで請求した。 Bは契約は良俗違反で無効であると主張。
LGは訴えを棄却したが,原審は認容した。破棄差戻。
I　原審は, Bは共同経営者であるから更なる財産を得るかもしれないので過重負担ではないこと,そして
保証リスクを理解していたことを認定して,良俗違反ではないと判断した。
Ⅲ　保証人の判断自由がひんしゆくな方法で侵害され債権者がこのことをわかっていながら放置していた場
合についての本部の判例は(判決(h), (h), (k), (i)),主債務者と保証人が親子関係,婚姻,もしくは継続
している生活共同体により個人的に密接に互いに結びついていたというケースに関するものであった。しか
し同様の状況は,保証人と主債務者との間にこのような個人的関係が存しないときにも生じうる(判決
[b )。原審は, Bは保証を引き受けるときに不法に影響を受けていたわけではないと認定したが,これは正
当である。 Bは, Cから圧力を受けていたと主張していたのではなく,彼女は彼のこれまでの経済的成功を
信頼して,彼に懇願された意思表示をしたのだと述べた。
Ⅲ　主債務者の子や生活パートナーによる保証は,責任の範囲と保証人の経済的な給付可能性,つまり彼の
財産との間に甚だしいアンバランスがあるならば,良俗違反ととなる可能性がある(判決(k),判決(u))。経
済的に著しく過重負担な保証が取引未経験により重要な自己利益なしになされた場合には,保証はそれだけ
で無効となりうる(判決(h))<　契約締結時点で認識可能なすべての事情を考慮すべきである(判決(i))。
1　Bは兄弟のために共同経営者となり保証債務を負った。本部のこれまでの判決は,主債務者の子,夫婦
及び生活パートナーが経済的にはるかに過重負担な範囲で責任を負った場合に関する。
一方では強い感情的好意及びそれに基づく個人的信頼と,そして他方では主債務者-の経済的依存につい
ての認識及びそれからくる自己の劣等感があるときには,他の人間関係においてよりはるかに,保証と結び
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ついたリスクを看過したり誤って見積もりやすい。
成人した兄弟の間では,通常は,比肩すべきほど密接な個人的関係はない。主債務者との密接な感情的つ
ながりこそが,保証人は劣位から行為に巻き込まれたのだということへの重要な間接事実を形成する(判決
(i))。もっとも本件では兄弟間でもこのような密接な個人的結びつきまたは精神的依存性がある可能性があ
る。したがって保証人は生活パートナーや取引未経験な子と同様に保護に値するかもしれない。
これまでのBの申述からは, BのCに対するこのような関係は明らかになっていない。 CがBにとって信
頼のおける人であったという示唆だけでは不十分である。所与の状況下では,客観的に分別のある判断,つ
まり自己の利益を十分に顧慮した判断をすることが彼女にとって難しかったということは,彼女にも取引経
験が欠けていて,その結果彼女を原審と別異に扱うべきであることの十分な根拠にはならないO　けれども原
審においてはこの点の法的な意味がはっきりしていなかったので, Bはこれについて補足的に述べる機会を
更に持たねばならない
2　保証人の意思決定が違法な影響を受けた場合と同様に,本部の判例の中で保証の良俗違反性について形
成された原則は, BがC直接にではなく,彼女が共同経営者をしていた有限会社のために保証をした場合で
あっても,それだけで適用されないというわけではない。もし経済的に見てこの会社が大部分は保証人と密
接に結びついた者のものであるならば,責任を負うべき人は子の保証または配偶者保証に典型的な葛藤状態
にある。会社に参加しようとする決心は経済的熟考に基づくのではなく,他方に好意を示すためになされる
に過ぎない可能性がある。
ある有限責任会社に信用を与える金融機関は,むろん通常は,取引信用について共同経営者の個人的責任
を求める正当な利益を持つ。一般的な銀行実務は,会社の所有者が個人的に成立している債権の全範囲につ
いて個人的に参加することに,取引信用供与をかからしめているが,このような銀行実務には法的に異議を
唱えるべきではない(判決[a], [b] 。
このことは「わら人形」の役割のみを負っている共同経営者についても同様である。この点の原審の判断
はほぼ適切である。銀行は,実際と反対だということを明確に知っているのでない限り,わら人形が経済的
に合理的で,彼のみに帰責性のある理由で行為しているのだと考えてよい。このことは特に,企業所有者が
自らその役割を担おうとしないので妻が共同経営者として前面に出ているときに妥当する。しかし銀行が,
信用取引の経済的背景に取り込まれてしまっているため,保証人の実際の動機が銀行にとって明らかである
場合には,銀行はそれに目を閉じていなければならないわけではない。もし銀行が,自分に明らかにされた
事実の結果から,責任を負うべき者が経済的には参加しておらず共同経営者としての地位をただ子の保証及
び配偶者保証に典型的に見られる考え方からのみ引き受けており,したがって共同経営者は自己の経済的利
益を追求していないと知っているときは,当該の責任合意は共同経営者にとって酷な負担であると証明しう
る。このような事例では,保証はBVerfG決定(判決(d -(d-2))と関連して発展した原則により判断され
る。
3　Bは1200万DMの債務一利息などを加えるとそれ以上になりうる一により経済的に見込みのないほど過
重負担を負う可能性があった。
a Bは月に2300DM Lか収入がなかった。彼女の差押可能財産は年11000DMとなり,したがって5年間で
は保証額の5 %にもならず,したがって本部の裁判例によれば保証人の収入が債権者にとって経済的に重要
と言える額のラインを大きく下回っている(判決(g))0
b Xが車を譲渡担保に入れさせ,その賃貸借から生じた債権を譲渡させたからといって,それを理由とし
てBの債務の範囲を評価すべきではない。 BはBGB776条による権利を包括的に放棄している。また銀行
は,保証人の同意を得ることなくHに更なる信用を与える権利を留保した0 Bは単なるわら人形であり業務
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執行者でなかったので, Hの信用額は彼女と関係なく膨大に膨らむ可能性があった。 Xが一方で主債務の拡
大と他の担保の放棄の可能性を保証人に対して留保していた場合, Xは契約上どのような負担を保証人に課
したのかという判定の際には,原則的には合意された契約内容に拘束されねばならない(判決(u))。
C　共同経営者Aも保証に署名しており,彼女は確かに明らかに多くの収入と財産を持っていた。しかしB
は769条により半分の義務を負うので,経済的可能性との重大なアンバランスを否定することはできない。
d　けれどもBは,彼女の経営者としての立場に基づく兄弟との信託契約から,費用賠償請求権を持つべき
である(BGB670条)。妹を保証債務から免責する義務はこの請求権に含まれる(BGB257条)。もしBがⅩに対
して会社債務について債務を負った時点で,もし保証債務を履行しなければならない事態になった場合にC
がBのⅩへの債務を弁済できる状態にあるであろうと見込めたときは,この免責請求権はBにとって重要な
財産部分であり,その結果BはXとの合意により経済的に過重負担でなかったことになったはずである。
Bは,免責請求権は当事者の視点からすれば保証の供与という標準時に対した価値を持っていなかったと
は述べなかった。このことは重大な経済的過重負担を論理的に述べるためには必要だった。なぜならば,彼
女は保証債務を払わなければならない事態になったらCにより基本的な免責を見込めなかったということ
は,自ずから明らかになるわけではなかったからである。この理由からも上告を却下できない。 LGも原審
もこの間題には取り組まなかったからである。
4　会社の設立も信用供与もBの利益に資さなかった。主債務者の生活パートナーや子は,保証されるべき
取引信用が家族の収入や自らの職業活動に有利な影響を及ぼすと考えるかもしれないが(判決(i), (g),
(r)), Bは,取引上の参加が彼女に経済的利益をもたらすであろうとは期待できなかった。たまたま利益が
あったとしても,それはCとDに引き渡さなければならなかった。 Bは自分の債務をただCのために,した
がって純粋に利他的な考えから引き受けた。 Bはこのような取引額域においては,関連する理論的知識も実
務上の経験も持っていなかった。彼女は債務を負ったとき26歳で,事務所補助職としての職業教育しか受け
ていなかった。ある人が取引経験があるとみなされるべきかどうかは,その人が得ている知識と経験を顧慮
して評価されねばならないし,その者の負った高リスクで負担をかける債務と責任との関連で確定されねば
ならない(判決GO)。 LGの事実認定に基づけば, Bが保証を引き受けたとき彼女は取引未経験であった。
5　Bの申述によれば, Ⅹはこれまで述べたすべての事実を知っていた。 Ⅹは10万DMの基本的出資を融資
し,定款決定に先行する審議に参加した。その際CとDは,新しい有限会社に旧会社の人以外の人を参加さ
せれば節税の効果が認められるだろうと踏んでいた。このような理由だけからBは共同経営者となったので
ある。最後に, Xには審議に沿って,その会社にとっての採算性の見積もり全体と一台一台の融資を受ける
車が提示された。したがって, Bは兄弟のためだけに保証を引き受ける気になったことと,主債務者への参
加によっても信用を受けることによっても自己の腹活的利益を追求しなかったことは自明である。
6　Bにとって大きく過重負担である責任債務は, Xに保護に値する利益があるという結果からは正当化で
きないかもしれない。
a Xは,会社のすべての重要な資産価値を,特に譲渡担保により車と顧客債権を持っていた。したがっ
て, Bの保証は,財産移転による不利を避けるためには必要ではない(判決(1), (u))。 Xはまた,会社の経
済的所有者に直接的な個人責任を負わせるという可能性も持っていた。更にXは, Bとの信託的関係に基づ
き収益の支払を認めるCの請求権を譲渡させることもできたし, Cに追加の担保を求めることもできた。
b　原審が,そもそも計画されていた取引と別の取引をこの有限会社が後に行い,それで他に財産を取得す
るかもしれないと言っているのは確かに正しい。同様に, Cが後にBに目的物を譲渡し保護に債するⅩの利
益を侵害するかもしれないことも,全く否定できるわけではなかった。このような理由から,信用供与者が
共同経営者であるわら人形に保証を認めることは,このような事例においても同様に経済的・法的に適切で
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あった。しかし信用機関は,保証人の経済状態と,このような方法でカバーすべき経済的リスクに対して適
切な関係に立つ限りでのみ責任を追及できる。このことについて本部は,子の親のための保証の判断につい
て示唆している(判決h , (i) 。この考え方はここでも同様に通用する。つまり, Bが契約により経済的に
極端に過重負担となるときには,保証人の負担と信用接関の保護に値する利益との間には均整のとれた関係
が存しない。なぜならばⅩは, Ⅹがこの点で特別な危険にさらされていたとは述べなかったからである。
7　もしこの保証契約が経済的に意味がなく, Xの正当な利益を考えた上でもBに理不尽に負担をかける法
律行為であり,この法律行為をBはCとの個人的なつながりだけから行ったのならば,そしてもしⅩが客観
的評価にとって決定的な事実を知っていた場合,あるいは知っていてもおかしくなかった場合には,契約は
Bの極端な契約劣位だけから成立した法律行為と,そして良俗違反とみなされるべきである(判決(u))。
兄弟の感情的結びつきは,親子や夫婦の場合よりずっと弱いことが多いはずであるが,それでも取引未経験の
ときには配慮される場合はあるとされた(Ⅱ)。 Billowによれば,若い子の保証場合には原則的無効,配偶者保証
では原則有効だが例外的に無効となる場合もあり,兄弟では更に可能性は少ないが無効となることもある,と定
式化できる51)。ただし兄弟保証では感情的結びつきの存在,及び債権者が感情的結びつきを認識していたことの
証明が必要になる。そこから, 「債権者が保証の背景に気を配らないほど彼にチャンスがある」という批判もな
されている5㌔　また本件判決はBGB1618a条に言及しなかった53'。
なぜここで感情的結びつきが着目されるかと言えば, Bは共同経営者である以上保証契約は経済的に合理的な
行為とされるという考え方もあり得るからである。基本的に収入も支出も名目上の行為者以外の者が振っている
のがいわゆる「わら人形」取引であるが,保証契約が実質的に行為をしている者との感情的結びつきに基づいて
いるならば,感情的結びつきの方から評価を出発させるべきであるとされる54)。
わら人形と実質的な経営者の関係には法律的には信託と評価され,信託関係から生じる免責請求権は保証人の
財産として過重負担の有無のときにあわせ考慮された(m 3),保証契約締結時が評価の標準時であることは他の
良俗違反の審査と同様であるので,実際には保証債務を履行せざるを得なくなったときに求償できると予想でき
たかがポイントとなる。それ以外の過重負担の評価方法はその他の感情的結びつきによる保証のケースと同様で
ある。ただし過重負担があっても契約劣位の推定は働かない(in i),
第5章　結びに代えて
第1項　資力ある配偶者に対する無資力配偶者の立場
判決(g)でいうところの共通の経済目的とは,経済的に豊かな生活を共有することであろう。財産移転の虞の
なくなった場合の一つとして,離婚などにより共通の経済目的がなくなったことが挙げられる551。
婚姻共同体は本質的に経済共同体及びリスク共同体と遠くないO例えば夫婦財産契約では原則的に契約自由を
前提としており(BGB1408条),法定財産制では配偶者は婚姻後の利得について2分の1の持分を持っている
(BGB1363条)。両配偶者が家族企業に信用供与を与えることが意義深いことと考えているとき,その信用供与は
その企業に参加していない配偶者にも,扶養義務及び利益の点で寄与している5㌔　日常家事債務の範囲について
も当事者は自由に取り決めることができる(BGB1357条2項)。これも契約自由を前提としたものであろう。
しかし,妻が無資力であってもなくても,夫から(もしくは夫の債権者から)保証を求められたとき,それを断
りにくいのは,夫婦の仲が円満ならばより予想しやすいところである。
家族は消費共同体としての役割を担っているのが通常であり,その中でいくつかの家族は経営共同体としての
役割もかねる。つまり,法的人格は原則として個人単位で与えられているが,生活運営は家族でなされており,
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所得活動は世帯で一人しか営んでいないこともよくあることである。家族の感情的つながりがうまくいっている
ならば,生活利益を共有している限り,その名義にはこだわらないという人も少なくないであろう。強制執行免
脱のために行われる財産移転は,主債務者と配偶者にとっては生活防衛なのである。
それに対して,親は子が自律した生活を形成するのを危険にさらしてはならない(BGB1618a条)571。また子は
親の財産について確定的な持分を持っているとは言えない。子は独立資を得ることができ,また贈与を受けるこ
ともある(BGB1624条以下)。また法定相続分や遺留分を持っている。しかし多くは長期にわたり同居し婚姻後の
増加分の2分の1を確実に手に入れることのできる配偶者と違って,子は人生の共有という点で夫婦よりはるか
に離れた存在である。それでありながら,親に依存していた期間が長かった分,成人になったばかりの子は契約
自由の面で保護を要する存在である。このことを考えれば,確かに配偶者保証は若い子の親のための保証に比べ
ればまだ契約自由になじみやすい。配偶者保証の良俗違反が成立しない場合がまだ子の保証に比べて少ないの
は,その意味では説得的である。
兄弟は通常同世代に育ちまた成人になれば独立の生活を持つのが普通なので,兄弟間には感情的結びつきと経
済的依存はほとんどないが,生じ得ないわけではない(判決[C])。そしてその場合も,立証責任の分担は配偶者
と異なってきているものの(判決(u)との対比),感情的結びつきがあれば保証人の契約自由が侵害されなかった
か検証される。 「家族のつながりは結局のところ構造的劣位にとっての重要な根拠でしかないが,その基礎は人
間関係が合理性を抑制する効果を持つことである。その結果,事情によっては良俗違反という評価がすべての家
族領域の向こう側で生じうるO」 58'
第2項　債権者に対する無資力配偶者の立場
もし保証人が労働収入のみで生活しており,さしたる財産を所有していないならば,保証債務を履行せざるを
得なくなったときには労働収入から返済することになる。そこで問題なのは,返済で生活を圧迫しないかという
点である。保証債務が無効もしくは制限されない場合,債権者がもし勤勉に取り立てるタイプならば,そして保
証人が勤勉に弁済するタイプならば,差押可能財産,つまり生活費を差し引いた財産以上の返済がなされる可能
性がある。そしてそれが長期にわたり継続するのである。
確かに,保証債務のために困窮した生活を負うことも,契約自由の一つの現れとして許される。その許容を示
すために,常にBGHは,重い債務を負う自由に論及する。しかし,特に無資力の妻の場合,事実上保証債務を
断る自由はなきに等しい。債権者に「保証がなければ融資をしない」と言われれば,彼女は主債務者との生活を
かけて保証せざるを得ないからである。
BGHは感情的結びつきを重視するが,もし主債務者の配偶者が裕福だったとしても,感情的結びつきの面か
らなら保証の申込みを断りにくいことに変わりはない。しかし裕福な配偶者には行為基礎による保証契約の内容
の変更も良俗違反による無効も認められる望みはない。 Emmerichが社会福祉法治国家であるドイツで財産を持
つことが以下に危険か強調し, 「財産のない配偶者の方がはるかにいい」と述べるゆえんである59'。むしろ経済
的過重負担と保証人の(そして場合によっては主債務者の)これからの生活が重視されている。まさしく保証人の
生活の遂行(Lebensfiihrung)と債権者の利益との対置が問題になっているのである(判決(g))。
判決(g), (r), (u)は,夫の個人経営が左前になった場合に関する。従来から配偶者が経営共同体に主体的に
関わっているならば,保証人となった配偶者にとってもその保証は利益があるとされるため,保証の良俗性は問
題とならない(判決(S))。
それでは債権者にはこのような債務を存続させるだけの価値のある利益はあるのか。主債務者の支払い能力の
リスクは本来与信を与えた者つまり債権者が負う。そこで銀行は,リスクの分散としての本来の役割を果たす保
証契約を締結することもできる。しかし,保証人を依頼するにあたって財産状態の調査もなされないことが多
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く,また一旦は請求されるものの,後にはなおざりにされることも珍しくない(判決(g)n 3a)。本当は妻が主債
務者と共に債務を弁済してくれれば,つまり保証人が本来の機能を果たしてくれれば,債権者としてはより満足
なのだろうが,実際には多くの配偶者保証は,主債務者が妻を経営者とすることで実質的に借金返済を避けつつ
従来の経営を保つのを防ぎ,強制執行免脱のための財産移転を無意味にするという機能しか果たせていない。
この両者の均衡の上で,財産移転の予防という契約の行為基礎に着目し,債権者にまだ契約の存続の利益があ
る場合には保証契約内容が変更され,存続の利益がない場合,つまり財産移転の虞がなくなった場合には債務は
消滅する(第2章)。また契約自由の観点から,契約締結時の事情に基づき良俗違反とされることもある(第3
章)。経済的に過重負担の保証人に,良俗違反成立の-要件である契約劣位が認定されることもある(判決(u))。
特に子の場合と違って,配偶者保証では取引未経験の類型に入りにくいため,信用供与者にとっての契約の利益
の有無は保証契約無効を主張するにあたっての大きなポイントである。
第3項　法律構成とその効果についての学説の反応
良俗違反が成立すれば契約は全部無効となるが,行為基礎論の場合には,行為基礎に即して契約が適合され,
行為基礎がなくなった場合のみ消滅する。従って,本稿とは逆に,まず良俗違反の成立が問われ,その次に行為
基礎が考察されるべきである。しかし,二つの構成要件を分離して考えるのは無理とされる60)。
多数の学説が,配偶者保証や若い子の保証について効力を弱める現在の判例の傾向に賛成である。ただし,一
人一人の論者によってやはり,弱めるべきとする範囲と法的構成は違うようである。
例えばKreftは配偶者保証,若い子の保証及びそれに類似する保証のみを契約自由の面から良俗違反を認めや
すくすべきとしているが　Hornは家族についての保証の基準を他にも適用可能と解している(第4章)。
またHornは,できるだけ契約条件の解釈によって処理すべきであって,行為基礎論は否定しないが補充的に
認めようとする　　Westermannは請求免除特約が付加されていると解している　　Tiedtkeは,行為基礎論を
とったときにまず与えられる契約適合という効果に批判的で,全て良俗違反とすべきという意見であるというこ
とも既に紹介した(第2章第3項3. )。
第4項　日本法への示唆
そもそも書面によることを要し(BGB766条),原則的に自らの署名を求める(BGB126条1項63)¥など要式性の高
いドイツの保証と比べて,保証契約の内容さえ争われかねない日本の状況では,ドイツのような形での保証意思
の検証は困難かもしれない。
実際,日本では,ドイツでなされているような意味での保証意思の検証が正面から求められた事例に接するこ
とはできなかったO　これは筆者の研究不足による可能性も高いが4),もしそうでないならば,日本は,保証する
という意思のみに着目しその周辺事情を組み込んで解釈しなかった,ドイツでの決定(d)以前の状況,いや決定
(d)以前にこの間題に対する社会認識の変化が既にあったはずであるから(そうでなければ保証人が信義則や良俗
違反を理由に請求に抵抗する事件がBGHやBVerfGにのぼり,それが話題になるということはなかったはずで
ある)判決(a)よりも更に前の状況にあることになろう。
若い子が親のために保証を求められる事例,または配偶者保証の事例が日本にないという可能性もないわけで
はない。しかし去年この間題について書き出したのは,実は筆者の下に成人になる直前の青年がやってきて,親
の会社の取引先から,成人になったら親の会社のために保証をするんだと話してくれたという経緯からである。
銀行実務では基本的に不動産がないと融資をしないが,中小の金融会社,あるいは金融会社ではない取引先で
は,このような要求は起こらないとは限らない。その青年は,口にこそ出さないが「親に恩返しができる」と考
えていたようで,一生の平均所得総額より多い保証額が年若い彼の将来にどのような影響を与え得るかに思いを
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馳せている様子はなかった。この不況下,子に保証さえさせれば取引を継続するという甘言は,親にとっても未
だ学生であったその青年にとっても非常に魅力的に聞こえたことであろう。
実際保証意思の正面からの検証はなされていないが,夫が代理人として行った保証契約につき保証意思の確認
がなされていないことを理由に代理権の授与も表見代理の成立も否定された事例や65)サ　取締役である成年の子に
事前の了承を得ないまま代表取締役である父親が会社債務を連帯保証する契約を締結した事例66)など,他の条文
に仮託して保証契約の内容や意思の欠鉄が問われることがある。兄弟のマイホーム購入のために保証したもの
の,購入者がリストラされたため保証人まで(すなわち保証人の家族まで)共倒れになったという例も聞かないわ
けではない。日本では免責手続があるため,個人破産をすれば債務を一生負わなければならないということはま
ずないが,破産がその後の人生に与える影響は少なくない。
その意味で,そこから一歩進んで,財産のない者の保証契約がいかなる意味を持つのか,そして,近親者に保
証を頼み込れたときにその願いに応えようとする意思は合理的計算に基づいたものであるか,つまり実質的に保
証をする意思が保証人にあったのかについての検証は,なされてもよいようにおもわれる。
注
1)行為基礎論すなわち事情変更の原則についての近時のまとまった論文としては,飯島紀昭「事情変更の効果としての契
約の適合と解消」東京都立大学法学会雑誌35巻1号127頁以下(1994年),岡林伸行「契約解釈と行為基礎論」同志社法学
42巻5号54頁以下・ 6号97頁以下(いずれも1991年)がある。
2) BGB138条と242条の邦訳は,前掲拙稿62頁と69頁を参照していただきたい。
3)決定(d)以前には,配偶者保証の良俗違反を主張した例として判決(a)が,行為基礎論を根拠に請求を逃れようとした例
として判決(n) BGH Urt. vom 13.5.1993(NJW 1993,2937-WM 1993,1233)がある.
4)前掲拙稿70頁。
5)無効の例としては判決(g) (h) (i)がある。近時はむしろ例外として有効と判示された例が雑誌で紹介されることが多い。
以下に有効例を2件紹介する。
0) BGH Beschl. vom 5.12.1996(NJW 1997,940)
1963年生まれのBは保証を引き受けたときには24歳で,既に3年前からH会社の業務執行者であり,更に数ヶ月前か
ら父の会社の業務執行者であった。原審がBの取引上の未経験を否定したのは以上のような理由に加えて, Bが法学部
の3年生であったこと,時折弁護士の元で働いていたこと,そしてⅩは,最初に連帯債務を求めたが断念して, XH間
の取引により生じた現存の債務19万DM足らずとその利息の最終不足額支払保証で満足したからである。原審は保証契
約は良俗違反により無効にはならないとした。
BGHは, Bの上告を認めなかった。 Bが父の希望により業務執行者としての地位と保証を引き受けざるを得ず,父が
会社の業務を事実上行っていたとしても,係争事例の特殊性に鑑みればⅩは不平等状態に違法につけ込んでいるとはい
えない。この特殊性は又, Bが教育終了後(遅くとも1994年1月には原告は第二次法律国家試験に合格している)平均を
超える収入を得ており,そのために彼は保証をしたとしても彼の債務を予見可能な時期に必ず相当部分を弁済できるこ
とも前提とすることができる　BGHの判決(判決(h), (k), (0)と本件事例は類似していない。
(k) BGH Beschul. vom 17.4.1997(NJW-RR 1997,H99-LM　§138 (Bb) BGB Nr.81a)
Bは1966年生まれである。 Bの父Hは以前機械組立会社を経営していたが,その会社は投資に失敗し,経済的に緊迫
した状態になったので, HはXから紹介された経営コンサルタントに意見を求めた1992年5月に話し合いが持たれた
が,その席にはHの代理人,経営コンサルタント, Hの税理士に加えてBとその兄弟A(兄か弟か不明)が参加した。そ
の話し合いの結果,合名会社が設立され,その会社が旧来の会社の経営を引き継ぎ, BとAが共同経営者となった。 X
は引き続いて与信を拡大した1992年6月にBはⅩの父Hに対する貸付のために10万DMの限りで連帯保証した。 Ⅹは
1993年末にHとの取引を解約し, 1994年2月にBに10万DM余りを請求した。 LGもoLGも保証契約を良俗違反ではな
194) 佐藤啓子
いと評価した。 Bの上告は棄却された。
本部は判決(h) (g) (i)で,いかなる要件の下で成人子の親のための保証が良俗違反で無効になるかを考察したが,この
ような要件は本件には欠けている。
a Bの明白な経済的過重負担が確認できない。彼は既に機械組立についての学業の傍ら,父の会社から額面で5000DM
の月収を得ており(手取りで約3000DM),彼の職業教育に基づいて数年後には職業につき,それにより彼は債務の相当の
範囲を予見できる期間内に支払うことができるものと見込まれた0
b　両親の行動は本件事例では法的に否定すべきものではない。 ⅩはBの強制状態に良俗違反の方法でつけ込んだ訳で
はなかった。財政健全化策は,家族企業の維持に関わるものであった。 Hは彼に,大学卒業後その中で指導的立場につ
くよう提案していた。 Bはその選択権を持っていた。彼は交渉に参加し,財政健全化の話し合いに参加し,その上口座
の代理権を持っていた。判決(i)の事案と違い彼は既に会社と結びついていた。さらに,彼の保証額は個人的経済的事情
及び両当事者の利益にあわせてあった。銀行は, Hが予見できる時期に自己の企業をAに委譲しその関連でBにちょっ
とした財産を得させようと考えていたという事情を特に考慮することができた(判決i))c　もしB自らが保証のあとの要
求により相当な重圧を受けたとしても,それは契約の有効性に影響を及ぼさない。なぜならばすべての事情を考慮すれ
ば,両親の態度も銀行の要求も法的に否定されるべきではないからである(判決(r))0
6)概観は前掲論文82・83頁参照。
7)本稿で紹介するものの他に, RG Urt. vom 3.2.1922(RGZ 103,328), BGH Urt. vom 23.10.1957(BGHZ 25,390), BGH Urt.
vom 4.7.1996(NJW 1997,320)など　Palandt/Heinrichs, 57.Aufl., 1998, § 242 BGB Rdnr.113.
8) BGH Urt. vom 31.1.1967(BGHZ 47,48), BGH Urt. vom 23.3.1982(BGHZ 83,250), BGH Urt. vom 15.12.1983(BGHZ 89,
226), BGH Urt. vom 8.2.1984(NJW 1984,1746)など　Palandt/Heinrichs　§242 BGB Rdnr.130.
9) Palandt/Heinrichs　§242 BGB Rdnr.132
10) BGH Urt. vom 28.4.1988(BGHZ 104,240-WM 1988,893), BGH vom 17.3.1994(WM 1994,1064).
ll) BGH Urt. vom 22.10.1987(WM 1987,1481).
12) BGH Urt. vom 17.3.1994(WM 1994,1064).
13) BGH Urt. vom 20.12.1965(NJW 1966,448-WM 1966,28), BGH Urt. vom 17.3.1994(WM 1994,1064). Bulow, LM　§765
BGB Nr.108.
14) B山ow, LM　§765 BGB Nr.108.
15) Below, LM　§765 BGB Nr.108.
16) Kreft, WM-Sonderbei!age Nr.5/1997, S.24.
17) Billow, LM　§765 BGB Nr.108.
18) Konig, NJW 1997,3290.
19) Konig, NJW 1997,3291.
20) Konig. NJW 1997,3291.特に判決(r)では,差押可能な収入で保証人は20年で利息まで払い終わるので,保証人はこの理
由で敗訴したのであり,なぜ判決(r)で給付不能と認定されたのか理解できないとKonigは言う　NJW 1997,3290.
21) NJW 1997,3292.
22) Horn, WM 1997,1086.
23) Horn, WM 1997,1086.
24) Kreft, a.a.O., S.29ff.
25) Billow, LM　§765 BGB Nr.108.
26) Horn, WM 1997,1085.
27) Kreft, a.a.O., S.29.
28) Bader, WuB I F 1 a.-10.98.
29) Tiedtke, WuB I F 1 a.-16.96.
30) Horn, WM 1997,1087.
31) Tiedtke, a.a.0..
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33)判決伝) (h).家族以外ではBGH Urt. vom 30.3.1995(WM 1995,900),判決[b]
34) BGH Urt. vom 30.3.1995(WM 1995,900).
35) Kreft, a.a.0., S.27.
36) Emmerich, JuS 1998,177.
37)ここでKreft, a.a.0., S.28が引用されている。
38) BGH Urt. vom 10.7.1986(BGHZ 98,174); BGH Urt. vom 10.7.1986(NJW 1986,2564); BGH Urt. vom ll. 1. 1995
(BGHZ 128,255).
39) Kreft, a.a.O., S.28.
40)もっともKonigは判決(p)と判決(r)の両者で25%基準が基礎とされていると言う。 NJW 1997,3290.
41) Emmerich, a.a.0., 177.
42) Horn, WM 1997,1084ff.
43)長尾治助編『レンダー・ライアビリティ-』 (悠々社1996年)3頁0
44)連帯債務について判決(C). (e), (I), (m).前掲拙稿65頁以下及び83頁以下を参照。
45) Emmerich, a.a.O., 178.
46) Kreft, a.a.O., S.30.
47) Horn, WM 1997,1081.
48) Kreft. a.a.0., S.24.
49)ここでたびたび引用しているKreftの論文は, 「保証人の給付不能の定義」という題であるが,消費者信用法に関する論
述以外の引用はすべて家族の保証についてであったからである　NJW 1997,3290.
50) Horn, WM 1997,1081ff.
51) Billow, LM　§765 BGB Nr.121.
52) Billow, LM　§765 BGB Nr.121.
53) BGB1618a条は親子の相互顧慮義務を定める。邦訳は前掲拙稿79頁参照。
これが兄弟間に拡張適用されなかったという点でもこの判決は注目される　Billow, LM　§765 BGB Nr.121. 1618a条
が兄弟間にも適用されるとする学説の例として, M伽chener/Hinz, 3.Aufl., 1992, § 1618a Rdnr.5.
54) Billow, LM　§765 BGB Nr.121.
55) Bader, a.a.0..
56) Kreft, a.a.O., S.27.
57) Kreft, a.a.0., S.25.
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62)前掲拙稿68頁。
63)ただし代理による保証も可能である　RG Urt. vom 14.6.1909(RGZ 71,220).
64)イギリスを中心とした検討の例として,木村仁「保証契約締結における保証人の保護と不当威圧の法理-イギリス判例
法を中心に-」民商法雑誌114巻2号63頁以下・ 3号70頁以下(いずれも1996年)を見たに過ぎない。
65)東京地判昭和62年12月22日判時1286号97頁と,その控訴審である東京高判昭和63年8月11日金法1226号28頁。
66)子の暗黙の了解があったとされた。東京地判平成元年10月25日金法1239号33頁。
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なお,拙稿「近親者のための保証契約と良俗性　一特に親子関係のあり方をめぐって-」にはさまざまな誤りがあった。こ
こにお詫びして訂正する。
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立す るためには1618a条違反は必要ない
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至 った(判 決(g)以下)
